Infância-adolescência, Estado e Direito. Uma visão constitucional by Montejo Rivero, Jetzabel Mireya
Sociedad e Infancias
ISSN: 2531-0720
http://dx.doi.org/10.5209/SOCI.55884
MONOGRAFÍAS
Soc. Infanc. 1, 2017: 61-80 61
Infancia-adolescencia, Estado y Derecho. Una visión constitucional
Jetzabel Mireya Montejo Rivero1
Recibido: 25 de abril de 2017 / Aceptado: 13 de julio de 2017
Resumen. El	presente	artículo	analiza	la	protección	que	el	Estado,	la	familia	y	la	sociedad	confieren	a	
la infancia en distintas etapas históricas. Entre los métodos utilizados para el estudio de los textos cons-
titucionales de las regiones de Europa y América Latina, se encuentran el histórico-lógico, el hermenéu-
tico y el comparado. En la selección de los países de la muestra, se privilegiaron tres grupos: los que re-
flejan	en	mayor	medida	el	proceso	de	especificación	de	los	derechos;	los	que	incorporan	una	ampliación	
en la ratio de derechos en las nuevas Constituciones latinoamericanas; y los textos constitucionales que 
muestran la expansión de la democratización en esa región, así como la existencia de varios casos de 
procesos constituyentes en las últimas décadas. Desde una perspectiva histórica y constitucional, se 
describe el proceso de reconocimiento y protección de los derechos de niños, niñas y adolescentes de 
manera paralela a la evolución de los derechos humanos. El objetivo es valorar el tratamiento que la 
infancia-adolescencia ha recibido en cada etapa de desarrollo del derecho constitucional. Se obtiene una 
sistematización comparativa de la regulación constitucional de la infancia y la adolescencia.
Palabras clave: Infancia-adolescencia; constituciones; evolución del derecho constitucional; derecho 
internacional de derechos humanos; constitucionalismo. 
[pt] Infância-adolescência, Estado e Direito. Uma visão constitucional
Resumo. Este artigo examina a proteção que o Estado, a família e a sociedade dão à infância, em di-
ferentes etapas da História. Para o estudo dos textos constitucionais de países europeus e da América 
Latina utilizaram-se três métodos: o histórico-lógico, o hermenéutico e o comparado. Ao selecionar 
a	amostra,	foram	privilegiados	três	grupos	de	países:	aqueles	cujas	constituições	mais	especificaram	
os	 direitos	 das	 crianças	 e	 adolescentes;	 aqueles	 países	 latino-americanos	 cujas	 novas	 constituições	
ampliam a proporção dos direitos desses grupos; e aqueles cujos textos constitucionais mostram a 
expansão da democratização nessa região, bem como a existência de vários casos de processos consti-
tuintes nas últimas décadas. A partir duma perspectiva histórica e constitucional, descreve-se o processo 
de reconhecimento e proteção dos direitos de crianças e adolescentes de modo paralela à evolução dos 
direitos humanos. O estudo teve como objetivo avaliar o status legal de crianças e adolescentes no pro-
cesso de evolução dos direitos constitucionais. O resultado deste trabalho é uma abordagem sistemática 
que compara a legislação constitucional que trata dos direitos das crianças e adolescentes.
Palavras-chave: Infância-adolescência; direito constitucional; evolução do direito constitucional; di-
reito internacional dos direitos humanos; constitucionalismo. 
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[en] Childhood-Adolescence, State and Law. A constitutional vision
Abstract. This paper examines the protection that the State, the family and the society provide to 
childhood in different stages of history. Several research methods were used; the historic and logical 
analysis, the hermeneutic approach and comparative procedures were among them. These methods 
and procedures allow the comparative study of constitutional texts in European and Latin-American 
regions. In selecting the sample, three groups of countries were privileged: those that specify rights into 
a	larger	extent;	those	which	incorporate	amplification	in	the	ratio	of	rights	in	the	new	Latin	American	
Constitutions; and those that exemplify the democratization of the region during the last decades. The 
study was aimed at appraising the legal status of children and adolescents in the process of evolution 
of constitutional rights. The main result of the paper is a framework which systematizes a comparative 
approach to constitutional legislation dealing with the rights of children and adolescents.
Keywords: Childhood-Adolescence; constitutional law; constitutional law evolution; human rights in-
ternational law; constitutionalism. 
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1. La infancia y la adolescencia. Precisión lingüística y notas introductorias
De data relativamente reciente es la inserción de las nociones de niño y adolescente 
en el ámbito jurídico. El conjunto de textos – que en esta perspectiva abordan el tema 
– ofrecen un concepto de infancia predeterminado con características universales, y 
una	definición	de	la	minoría	de	edad	apoyada	en	el	criterio	de	la	edad	límite	que	se-
para	a	las	personas	en	menores	y	mayores,	heredera	de	la	codificación	decimonónica	
y todavía presente en algunas legislaciones civiles.
Así, los términos infante, niño(a), adolescente y/o menor suelen usarse de manera 
indistinta; por ello es necesario delimitar su precisión lingüística. Generalmente en 
las legislaciones y doctrina, la acepción jurídica de “menor” ha quedado reservada 
para referir la situación jurídica de la persona que se encuentra en el estado civil de 
minoridad; encubriendo las condiciones exteriores e interiores de la persona que 
determinan	lo	específico	de	cada	edad,	el	nexo	entre	la	concepción	del	menor	y	el	
modo de existencia temporal de un ser humano, respecto de la cual, la infancia es 
sólo una etapa.
Un análisis teórico sobre la infancia-adolescencia y su relación con el Estado y el 
Derecho, ha de prescindir de toda pretensión de generalidad ínsita a la noción de mi-
noría de edad y, en su lugar, considerar el ciclo general del desarrollo de la persona. 
En ese propósito, apelamos al concurso de la psicología del desarrollo, denominada 
también psicología evolutiva o psicología de las edades que posibilita la delimita-
ción de la infancia y la adolescencia. 
En la psicología evolutiva se ubica a la adolescencia como “edad psicológica”. 
Esta disciplina establece el desarrollo como proceso de determinación socio-históri-
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ca a tono con la categoría “situación social de desarrollo”; punto de partida para to-
dos los cambios originados durante el periodo de cada edad que expresa una relación 
particular entre el individuo y el medio. 
La situación social del desarrollo se encuentra matizada en la adolescencia por cam-
bios biológicos que determinan las principales regularidades de los sistemas de acti-
vidad y comunicación. El inicio de la adolescencia se concibe entre los 11-12 años, 
pero su culminación que delimita el inicio de la juventud, para algunos autores se 
sitúa en los 14-15 años, y para otros en los 17-18 años. (Domínguez, 2007: 107)
De lo antes expuesto, la infancia se enmarca entre el nacimiento y los doce años, 
y la adolescencia entre los doce y dieciocho años. Por tanto, la conjugación infan-
cia-adolescencia	refiere	el	grupo	comprendido	entre	cero	y	dieciocho	años	incom-
pletos, personas a las que genéricamente suele llamarse niños a tenor del artículo 
primero de la Convención sobre los derechos del niño2. Previa exégesis de la referida 
normativa, el presente trabajo adopta el uso de los léxicos infancia-adolescencia, o 
niños, niñas y adolescentes para indicar las fases evolutivas del ser humano. 
Desde el nacimiento, la persona es destinataria de las normas generales de protec-
ción de los derechos humanos. Es ése el supuesto que condiciona el carácter univer-
sal de estos y la atribución de su titularidad desde las primeras fases del ciclo vital. 
Sin embargo, los derechos del niño y los derechos humanos – que son una misma 
categoría – han evolucionado por separado a lo largo de la historia. 
El análisis histórico-jurídico de esa divergencia que expresa la evolución propia 
de los derechos del niño lo revelamos en una investigación anterior3. En estrecha 
vinculación, nos proponemos – en esta ocasión – valorar el tratamiento que ha reci-
bido la infancia-adolescencia en cada etapa de desarrollo del derecho constitucional. 
Durante la última de esas fases, la Constitución invade todos los ámbitos del orde-
namiento jurídico4; lo cual implica armonizar las regulaciones infra constitucionales 
con los principios que emanan de la Carta Magna. De ahí, la necesidad de repensar 
y	modificar	las	relaciones	entre	la	infancia-adolescencia,	el	Estado	y	el	Derecho	a	
tenor de la nueva mirada constitucional.
2. Etapas en la relación infancia-adolescencia y el Estado 
La evolución del concepto moderno de niño y adolescente, así como el posterior 
reconocimiento de sus derechos es resultado de la propia historicidad. El doble pro-
ceso	de	modificación	que	experimentó	el	desarrollo	de	los	derechos,	al	generalizarse	
su titularidad y en un momento posterior, atribuirse derechos concretos a ciertos gru-
pos – tradicionalmente discriminados –, permite la aplicación a los niños del léxico 
de los derechos humanos.
2 El	artículo	1	de	la	Convención	sobre	los	derechos	del	niño	establece	una	definición	normativa	de	niño	sustentada	
en la categoría objetiva de la edad. 
3 Montejo, J. M. (2015). La capacidad progresiva de niños, niñas y adolescentes. Bogotá: Temis.
4 Después	de	la	Segunda	Guerra	Mundial	y	a	lo	largo	de	la	segunda	mitad	del	siglo	XX,	se	redefinió	el	lugar	
ocupado	por	la	Constitución	y	también	la	influencia	del	derecho	constitucional	sobre	las	instituciones	contem-
poráneas.     
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Como explica Hierro, “la Historia de los Derechos Humanos en los dos últimos 
siglos, es en gran medida, la historia de la extensión del sujeto: de los derechos de las 
mujeres y de los derechos de los niños” (Hierro, 2008: 182). En efecto, tardó tiempo 
para que la infancia-adolescencia, el Estado y el Derecho localizaran un punto de 
encuentro.
Hay	coincidencia	en	la	academia	en	identificar	tres	etapas	en	la	relación	entre	la	
infancia-adolescencia y el Estado:
1.	 Desde	la	construcción	socio-histórica	de	la	categoría	infancia	hasta	los	finales	
de siglo XIX.
2. De 1899 hasta 1989 (Convención sobre los Derechos del Niño).
3. De 1989 en adelante.
Los textos de los especialistas en el tema de la historia de la infancia muestran 
la complejidad de la aparición del niño y del adolescente como protagonistas en el 
escenario social (Ariés, 1987: 534; DeMause, 1982: 22). En la Antigüedad y durante 
los siglos sucesivos, la condición social del niño estuvo vinculada a su pertenencia 
a la familia. El niño era considerado simple propiedad de la comunidad o de los pa-
dres, y se subordinó a los amplísimos derechos que confería el ejercicio de la patria 
potestad romana. 
Durante la Edad Media, la situación social parece ser más favorable para el niño. 
En esa etapa (siglo V al XV) se consolidó el modelo de familia extensa que generó 
una relación de pertenencia del hijo a la familia y no a los padres. La función de 
aquél consistía en continuar el linaje y aumentar la cantidad de miembros del clan 
para hacer más fuerte el poder del jefe de familia (Ariés, 1987: 530).
En el siglo XVII se transformó la concepción de niño imperante en la etapa me-
dieval al hilo del advenimiento del proteccionismo como el primer sistema sobre el 
tratamiento jurídico debido a los niños. Su esencia se resume en las notas siguientes:
Los	niños	nacen	con	los	derechos	que	les	han	de	permitir	el	desarrollo	suficiente	
y adecuado de sus capacidades, que los ha de convertir en adultos libres e iguales 
ante la ley. La sociedad en su conjunto, y en particular los padres, ha de reconocer 
y respetar esos derechos; y así, el poder paternal tiene en esos derechos su límite y 
a la vez el contenido que le da sentido, por lo que su principal función será cuidar 
y proteger al vulnerable e incapaz niño para que pueda conseguir su adecuado 
desarrollo. (Campoy, 2001: 148)
El descubrimiento o creación de la infancia es el acontecimiento socio-histórico que 
instauró la relación tradicional entre los niños y el Estado. Con Ariés (1987: 534 y 535), 
queda demostrado la inexistencia de la infancia con características propias hasta el si-
glo XVII.5 El surgimiento de la infancia y la adolescencia como categorías sociales fue 
el corolario de la propia historicidad, y apareció ligado a la noción de la incapacidad. 
Durante muchos siglos, prevaleció la idea de considerar al niño como ser totalmente 
carente de capacidad para tomar decisiones propias y participar en la sociedad.
5 Para	confirmar	dicha	hipótesis,	el	autor	realizó	una	exhaustiva	investigación	sobre	la	pintura	de	los	siglos	XVI	
y XVII. En las representaciones pictóricas de los siglos precedentes, los niños aparecen como adultos en minia-
tura, es decir, sin las proporciones propias del desarrollo evolutivo de cada etapa de la infancia.
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Ese reconocimiento social de la incapacidad infantil se trasladó al Derecho. En 
consecuencia,	a	finales	del	siglo	XIX	se	instituyó	el	llamado	“derecho	de	menores”6. 
Hasta entonces, la única diferenciación normativa respecto a la minoridad se encon-
traba	en	los	códigos	penales	de	esa	época.	El	origen	de	la	especificidad	del	derecho	
de menores fue de naturaleza estrictamente penal; cuyas falencias generaron un mo-
vimiento de reformas y la instauración de legislaciones latinoamericanas de menores 
entre las décadas del veinte y treinta del siglo XX (García, 2007: 17).
En ese tiempo, se delegó a la familia la responsabilidad de garantizar la función 
tuitiva sobre los menores. En caso de incumplimiento de ésta, los niños se colocaban 
en situación de riesgo. Serían catalogados como “menores abandonados” que repre-
sentaban un peligro para la sociedad; y por esta razón, el Estado se hacía cargo de 
ellos a través de su internamiento en centros correccionales. 
El menor abandonado era considerado un delincuente potencial, cuya “protec-
ción” condicionó la doctrina de la situación irregular. En palabras de García, “la 
mal	 llamada	doctrina	 significó	 legitimar	 una	 potencial	 acción	 judicial	 indiscrimi-
nada	sobre	los	niños	y	adolescentes	en	situación	de	dificultad”	(García,	2007:	23),	
debido a su exclusión de las políticas sociales básicas (escuela, familia, educación 
y	salud).	La	calificación	de	un	niño	o	adolescente	como	“menor”,	en	tanto	que	fue	
considerado incapaz, provocó su institucionalización sin entrar a distinguir si había 
sido abandonado o había cometido una infracción a las leyes penales. Se generó una 
criminalización de la pobreza y una evidente violación de las garantías constitucio-
nales que resultan indiscutibles para los adultos (González, 2007: 8).
El derecho de menores no consagró garantías procesales, ni ofreció discusiones 
propias del procedimiento penal y de los operadores del derecho (jueces profesiona-
les,	abogados,	fiscales);	sino	que	“intentó	proteger”	tanto	al	niño	como	a	la	sociedad	
mediante la “justicia de menores”. En ese contexto, en 1899 en Illinois tuvo lugar el 
nacimiento del primer Tribunal especial para menores de la historia. 
El establecimiento de un tratamiento especializado para adolescentes acusados de 
cometer delitos resultó necesario para la sociedad de la época. Mediante la creación 
de	institutos	de	justicia	juvenil	se	justificó	la	situación	irregular	del	menor	de	edad	
en el contexto latinoamericano. Así, 
[…] el sistema del tribunal de menores de Illinois incluía además a las llamadas 
“status offenses” referidas a comportamientos no criminales. Frente a tales situa-
ciones no delictivas, la doctrina del parens patriae, faculta al Estado para reem-
plazar a los padres y adoptar, a través del juez, la decisión adecuada para el futuro 
del niño […]. (Cortés. 2007: 147) 
La idea de patronato estatal como base de las decisiones posibilita a los defenso-
res	de	estos	modelos	encubrir	la	“finalidad	tuitiva”	y	fundamentar	la	falta	de	garan-
tías en los procedimientos establecidos en el control socio-penal de menores.  
La idea de los Tribunales de Menores se extendió por el continente europeo. 
Desde la aparición del Primer Tribunal en 1905 en Inglaterra, para 1921 todos los 
países europeos con excepción de Italia, habían completado su creación. Un proceso 
similar ocurre en Latinoamérica, comenzó en 1919 en Argentina y culminó en 1939 
6 La discrecionalidad fue la técnica jurídica que caracterizó al derecho de menores, que permitía a los operadores 
un margen amplísimo de discrecionalidad sobre la condición de los infantes.  
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en Venezuela. Ésa es la primera etapa (1919 a 1939) de reformas jurídicas en el 
ámbito de la minoridad. Empero, la noción del menor como objeto de protección a 
cargo de los padres o el Estado fue el denominador común de toda la normativa infra 
constitucional europea y latinoamericana de esa época.  
3. Infancia-adolescencia y derecho constitucional
3.1. La minoría de edad en el constitucionalismo clásico7
El análisis diacrónico que realiza Villabella (2016: 149) informa la existencia de 
cuatro etapas en el derecho constitucional, diferenciadas por las transformaciones 
en su tejido conceptual e institucional y los cambios en la narrativa de la Consti-
tución.	Éstas	son:	el	constitucionalismo	liberal	de	finales	del	siglo	XVIII	que	se	
globaliza durante la siguiente centuria, el de la primera mitad del XX, el de la se-
gunda, y el constitucionalismo de las últimas décadas. En cada uno de esos lapsos, 
la infancia-adolescencia adquiere un tratamiento peculiar por parte del Estado y 
el Derecho.
Descifrar la situación jurídica de la infancia-adolescencia en el constitucionalis-
mo	del	siglo	XIX,	requiere	emplazar	la	reflexión	en	el	contexto	de	evolución	his-
tórica del concepto de derechos humanos. En ese sentido, debe recordarse que la 
concepción liberal originaria de los derechos humanos estuvo directamente vincu-
lada con la capacidad de autonomía. La dignidad humana derivaba de la facultad de 
autodeterminación que sólo se reconoció al varón-ciudadano-propietario. 
La génesis de este proceso puede ubicarse en las Declaraciones de derechos del 
siglo XVIII, en particular, la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, 
de 12 de junio de 1776 y la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano 
de 26 de agosto de 1789 (Peces-Barba, 1999: 162). En estos documentos quedó plas-
mada la concepción que reconocía personalidad y capacidad al menor de edad para ser 
titular de derechos, pues “al Derecho liberal le interesaba no tanto el niño en cuanto 
niño, sino el propietario (varón y adulto) en cuanto niño” (Hierro, 2008: 182).
Mientras el Derecho Privado sistematizó la incapacidad general de obrar del me-
nor; el Derecho Público, no reconocía al niño como ciudadano porque la participa-
ción (la libertad positiva) supone un ejercicio de la libertad y el menor de edad carece 
de	madurez	 suficiente	 para	 acceder	 a	 su	 disfrute.	En	 los	 ordenamientos	 jurídicos	
liberales, la minoría de edad se consideraba una situación personal en la que no 
se reconocía la libertad en ninguno de los sentidos (negativa, positiva, o real), así 
tampoco, la libertad como independencia y participación (Hierro, 2008: 182 y 183).
En el ámbito del derecho privado, la minoría de edad constituye 
[…] un estado civil que se caracteriza por la sumisión y dependencia del menor 
a	 las	personas	que	ostentan	oficios	protectores	de	 la	misma,	como	son	la	patria	
potestad y la tutela. Y ello, porque al menor se le considera como incapaz para 
7 Con	el	vocablo	constitucionalismo	clásico	hacemos	referencia	al	constitucionalismo	que	prevaleció	hasta	fina-
les del siglo XIX.
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gobernarse a sí mismo y sus representantes legales (titulares de la patria potestad 
y tutor) actúan por él. (Díez Picazo y Gullón, 1994: 240 y 241)
En uno y otro ámbito, el problema que se puede deducir no gravita en si el me-
nor es sujeto u objeto porque desde el nacimiento es titular de derechos; sino en la 
concepción liberal que explicita la minoría de edad como manifestación del estado 
civil,	periodo	en	el	cual,	la	función	tuitiva	justifica	la	acción	paternalista	que	la	re-
presentación supone. 
La delimitación de etapas evolutivas del ciclo vital como expresión del desarrollo 
humano	con	distintos	efectos	para	el	Derecho	es	un	hecho	notorio	hasta	la	Codifi-
cación decimonónica. Fue el método racionalista de ésta el que colapsó el esquema 
progresivo	de	la	capacidad,	y	configuró	el	binomio	minoridad-mayor	de	edad	que	
sustentó la teoría de la general incapacidad de obrar del propietario-niño.
Según la concepción liberal, el menor de edad es incapaz en el ejercicio de sus de-
rechos y las consecuencias son fundamentalmente de tipo patrimonial. El niño actúa 
en	el	tráfico	económico	por	representación.	En	ese	esquema	existe	un	único	sujeto	
de derecho y la capacidad en cuanto a la edad se adquiere también en un momento 
concreto. En esa perspectiva, los derechos de los niños no existen porque se atribu-
yen al hombre y al ciudadano conforme a las teorías de la capacidad8 que sostienen 
el concepto de los derechos públicos subjetivos.
 La consideración inicial de los derechos humanos fundamentales como derechos 
públicos subjetivos tomaba como presupuesto la autonomía o soberanía individual, 
manifestación de la libertad e igualdad, pero del hombre considerado ser racional y 
plenamente autónomo (Hierro, 1991: 225). En ese argumento, los derechos civiles y 
políticos que suponen las pretensiones jurídicas privadas frente al Estado no fueron 
reconocidos al menor porque las posiciones liberales más clásicas excluían del ámbito 
de los derechos humanos a determinados colectivos humanos, tales como los niños. 
En	el	derecho	público,	 si	bien	 se	 fueron	desarrollando	paulatina	y	conflictiva-
mente los derechos políticos y civiles; prevaleció la idea que concibió a los menores 
de edad desprovistos de la autonomía necesaria para ser considerados titulares de la 
libertad de expresión, la libertad de asociación o reunión y el derecho de sufragio, es 
decir, se reconoció en exclusiva la titularidad de derechos patrimoniales.
La noción de incapacidad de obrar del menor les excluía no sólo de un sufragio 
restringido, sino también de los derechos de libertad. El axioma: Todos los indivi-
duos nacen libres e iguales respondería a una aspiración en abstracto; en la práctica 
el ejercicio del derecho a la libertad e igualdad se condicionaba a una capacidad que 
no tenían en la misma intensidad todos los sujetos.
A pesar de la existencia de disposiciones dirigidas a proteger aspectos del desa-
rrollo personal del niño durante los siglos XVII hasta el XIX, la minoría de edad se 
consideró con Aláez como: 
[…] status del individuo, semejante al género o al estado civil, durante el cual, 
primaba el aspecto de imperfección de la personalidad y con ella, la necesidad de 
8 Entre	 los	 juristas	ha	resultado	recurrente	 la	polémica	a	propósito	del	sustrato	sobre	el	que	se	configuran	los	
derechos subjetivos. Se discute si mediante esta técnica se protege una voluntad o un interés. Las teorías de la 
voluntad son las más coherentes con el modelo liberal, en cuyo contexto surge la idea de los derechos (Barranco, 
2006: 20). 
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protección y cuidado [...] por lo que la general incapacidad del menor le convierte 
en no apto para el ejercicio de dichos derechos [...]. (Aláez, 2003: 39-40)
En ese matiz, los niños no serían acreedores de una auténtica libertad, digna de 
ser garantizada como poder positivo hasta la medianía del siglo XX. En la época li-
beral	codificadora,	el	eje	fundamental	del	ordenamiento	fue	el	derecho	privado;	todo	
el desenvolvimiento social estuvo basado en la libre acción de los individuos, dado 
que	el	Estado	burgués	confiaba	el	 andamiaje	propiamente	 jurídico	de	 la	 sociedad	
civil a las normas de derecho privado, en rigor a los códigos civiles. 
Por ello, el constitucionalismo clásico del siglo XIX relegó la minoría de edad al 
ámbito de regulación civil de la familia y al de la capacidad de obrar en las relacio-
nes jurídico-privadas, pues en ese entonces las Constituciones eran textos políticos 
que centraban su atención en la organización del Estado. Al ocaso de ese siglo, la 
Constitución empieza a concebirse no sólo como norma política, sino esencialmente 
jurídica que avizoraría un cambio en el tratamiento jurídico a la infancia. 
En el milenio siguiente, “– primera mitad de siglo XX o constitucionalismo entre 
guerras – no se experimentaron transformaciones sustanciales pero se denota la crisis 
del concepto de Estado y derecho liberal” (Villabella, 2016: 154). En consecuencia, 
tuvo	lugar	la	incorporación	primigenia	de	los	derechos	sociales,	y	la	configuración	
del modelo de constitución social. Sin embargo, la generalidad de los textos magnos 
de esa data9 no reconoció derechos a la infancia; lo cual resulta inteligible si tenemos 
en cuenta que en esa fecha no se había extendido la idea de la universalidad de los 
derechos	específicos,	ni	 la	existencia	del	corpus iuris de derechos humanos de la 
infancia-adolescencia. 
3.2. La protección de la infancia en el derecho internacional de los derechos 
humanos
Finalizada la Segunda Guerra Mundial, se desarrolló un conjunto de instrumentos 
jurídicos que implican el reconocimiento expreso por los Estados de los derechos 
humanos, y sitúan a la persona como sujeto del derecho internacional. La base nor-
mativa se integra por la Declaración Universal de 10 de diciembre de 1948, el Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos de 1966, y el Pacto de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales de la misma fecha. Estos instrumentos de aplicación universal im-
pulsan	la	adopción	de	tratados	específicos	protectores	de	los	grupos	vulnerables	que	
9 Las Constituciones de la primera mitad de siglo XX que abordan el tema de la infancia, lo hacen desde una 
postura minimalista y en estrecha vinculación a los derechos sociales. En esa regulación, - en el ámbito europeo 
- la Constitución de Weimar (1919), primera Constitución democrática de Alemania (vigente desde 1919 hasta 
la toma del por los nazis en 1933), los textos constitucionales de Austria (1920), Liechtenstein (1921), Grecia 
(1927)	sólo	realizan	someras	referencias	a	la	infancia,	sin	especificar	una	protección	jurídica	especial.	La	Cons-
titución española (1931) en el capítulo “Familia, economía y cultura” regula la protección a la maternidad y a la 
infancia. La Constitución de Irlanda (1937) menciona a la infancia en vinculación a la familia como institución 
natural y educador primario del niño. Por su parte, la Constitución italiana (1947) establece la educación e 
instrucción de los hijos como derecho y deber de los padres y asegura la plena protección jurídica y social de 
los hijos a los habidos fuera de matrimonio. En el ámbito latinoamericano, Bolivia (1945), Costa Rica (1949), 
Argentina (1949) - con excepción de México (1917) -, se establece el derecho del niño a la protección de Estado, 
la familia y la sociedad como parte integrante del reconocimiento de los derechos sociales desde una concepción 
tutelar y asistencialista.
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denominamos con Kemelmajer de Carlucci (2016: 40) “microsistemas” de derechos 
humanos. La regulación de los derechos de los niños y niñas en tratados universales 
y además en microsistemas10 convierte a la infancia en sujeto del derecho internacio-
nal de derechos humanos. 
La Declaración Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 
en el artículo 25.2 dispone: 
La maternidad y la infancia tienen derechos a cuidados y asistencia especiales. 
Todos los niños nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a 
igual protección social. 
Por su parte, el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de 1966 en el artículo 24 
consagra el derecho del niño a las medidas de protección por parte de la familia, la 
Sociedad y el Estado, así como el derecho a un nombre y a la nacionalidad. Y el Pac-
to de Derechos Económicos, Sociales y Culturales aprobado por el mismo organis-
mo internacional en la misma fecha, en el artículo 10.5 menciona: “Se deben adoptar 
medidas especiales de protección y asistencia a favor de todos los niños y adoles-
centes,	sin	discriminación	alguna	por	razón	de	filiación	o	cualquier	otra	condición”.
Con anterioridad a los referidos tratados universales, el 24 de septiembre de 1924 
se había aprobado la Declaración de Ginebra o Tablas de los derechos del niño, y en 
1959, la Declaración de los Derechos del Niño que formuló la protección especial a 
la infancia, y dispuso el interés del niño como consideración primordial. No obstan-
te, su carácter no vinculante exoneró a los Estados de su cumplimiento. 
Mientras tanto, el desarrollo del derecho internacional no detuvo su marcha pro-
gresiva. Surgieron instrumentos regionales de derechos humanos en los entornos 
europeo y latinoamericano. En el primero, son tres los documentos básicos: el Con-
venio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales de 1950, la Carta Social Europea de 1961 y la Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea de 2000, cuya preceptiva jurídica (artículos 8 
y 9 respectivamente) amparó el derecho a la vida privada y familiar del niño. En el 
ámbito de América Latina, pueden mencionarse: la Declaración Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre de 1948, y la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos de 1969 (Pacto de San José de Costa Rica).
La Declaración americana estableció el derecho del niño a la protección, cuida-
dos y ayuda especiales en el artículo 7, y en el 30, el deber de todas las personas de 
asistir, alimentar y educar a sus hijos. En ese sentido, si bien vale reconocer como 
positivas las referencias al derecho-deber de los padres respecto a la alimentación y 
educación de sus hijos, se hace patente la visión asistencialista y tutelar que permeó 
la Declaración en materia de derechos de la infancia. Esa concepción restringida 
se supera con la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969; instru-
mento	regional	que	contiene	preceptos	específicos	para	la	infancia11: en particular, el 
10 Nos referimos a la Declaración de Derechos del Niño de 1924 también llamada Declaración de Ginebra, la 
Declaración de los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1959, resolución 1386 (XIV), y a la Convención 
sobre los Derechos del Niño, adoptada por unanimidad de la Asamblea General de las Naciones Unidas de su 
Resolución 44/25, de 20 de noviembre de 1989. 
11 Léanse	las	disposiciones	referidas	a	los	niños	en	conflicto	con	la	ley	penal,	al	derecho	de	los	niños	privados	de	
libertad	a	estar	separados	de	los	adultos	y	su	derecho	a	la	igualdad	en	la	filiación.	Artículos	5	y	17	de	la	Conven-
ción americana de derechos y deberes del hombre.
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artículo 19 instituye un ámbito de protección especial a los derechos humanos de los 
niños por parte de su familia, la sociedad y el Estado.
La consideración de la infancia como sujeto del derecho internacional de los de-
rechos humanos se hizo cada vez más patente en la comunidad global del siglo XX. 
Empero, fue en la última década cuando se promovió un cambio en la concepción 
tutelar y proteccionista del niño por parte del Estado, la familia y la sociedad. 
La nueva percepción de la relación infancia-adolescencia, Estado y Derecho que-
da instituida según García en virtud de la “doctrina de la protección integral” (Gar-
cía, 2007: 29). Este modelo sintetiza un conjunto de instrumentos jurídicos interna-
cionales encabezados por la Declaración de Ginebra de 1924, la Convención sobre 
los Derechos del Niño, las Reglas mínimas para la administración de la justicia ju-
venil (Reglas de Beijing), las Reglas mínimas para los jóvenes privados de libertad, 
y las Directrices para la administración de la justicia juvenil (Directrices de Riad). 
En ese cuerpo normativo, la Convención sobre los derechos del niño constituye 
el instrumento de derechos humanos más importante en la evolución del reconoci-
miento y protección de las personas menores de edad. Este tratado universal marcó 
el punto de encuentro entre la infancia-adolescencia, el Estado y el Derecho, pues a 
partir	de	su	aprobación,	el	20	de	noviembre	de	1989,	los	derechos	específicos	de	los	
niños, niñas y adolescentes fueron positivados.
La regulación en el ámbito internacional de los derechos de la infancia-ado-
lescencia	posibilitó	la	realización	de	dos	cuestiones	importantes:	definir	los	dere-
chos sociales reconocidos a los niños desde la Declaración de seis lustros atrás, y 
agruparlos con los nuevos derechos12 que incorporó la Convención. Se trata de un 
proceso inverso de aparición de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en 
virtud	de	 la	 sucesión	de	 la	 especificación	como	cuarta	 línea	de	evolución	de	 los	
derechos humanos.
Los “viejos derechos del niño” – como sostiene Fanló (2011: 107) – son los 
primeros que históricamente han obtenido reconocimiento en el plano jurídico; es 
decir, los derechos de prestación (salud, educación) proclamados en los artículos 3 y 
26 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos. El contenido de estos se 
encuentra determinado por deberes “positivos” a cargo de terceros. En cambio, los 
“nuevos derechos” posibilitan el ejercicio de otros (derecho a la igualdad, libertad 
de expresión, pluralismo democrático, autonomía progresiva, corresponsabilidad pa-
rental, unidad familiar, protección efectiva). 
El reconocimiento progresivo del ejercicio de los nuevos derechos favorece el 
pleno desarrollo de la personalidad de los niños, niñas y adolescentes. Sin embargo, 
al	no	definir	la	Convención	qué	resulta	más	conveniente	al	niño,	se	deduce	el	conte-
nido indeterminado y subjetivo del principio rector de interés superior13. A nuestro 
juicio, éste se encuentra condicionado por las propias particularidades que la infan-
cia-adolescencia afronta en la determinación efectiva de su interés en su condición 
de sujetos de derecho.
12 Los	nuevos	derechos	se	refieren	al	disfrute	de	algunas	esferas	de	la	libertad	(derechos	de	la	personalidad,	por	
ejemplo, el derecho a la identidad personal, derechos familiares y derechos políticos) que fueron reconocidos a 
las	personas	adultas	desde	el	siglo	XVIII,	y	a	los	niños,	en	los	finales	del	siglo	XX.
13 Ese vacío ha generado la elaboración de diversas enunciaciones teóricas: en doctrina española, Rivero (2000: 
37), Villagrasa (2009: 66), Ravetllat (2012: 93), Linacero (2001: 57 y 58); en doctrina argentina, Lloveras y 
Faraoni	(2010:	69);	en	la	chilena,	Cillero	(2007:	134)	y	Aguilar	(2008:	238)	lo	califican	como	principio	omni-
comprensivo y multifactorial. 
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En esa línea, vale resaltar la Observación General Nº 14 (2013) sobre el derecho 
del niño a que su interés superior sea una consideración primordial. En esta disposi-
ción, el Comité de los Derechos del Niño determina: 
[…] que el artículo 3, párrafo 1, enuncia uno de los cuatro principios generales de 
la Convención en lo que respecta a la interpretación y aplicación de todos los dere-
chos del niño, y lo aplica como un concepto dinámico que debe evaluarse adecua-
damente en cada contexto. El “interés superior del niño” no es un concepto nuevo. 
En efecto, es anterior a la Convención y ya se consagraba en la Declaración de los 
Derechos del Niño, de 1959 (párr. 2) […], así como en instrumentos regionales y 
numerosas normas jurídicas nacionales e internacionales.
La noción de los niños, niñas y adolescentes como sujetos de derecho con capa-
cidad para ejercer gradualmente sus derechos y participar en la sociedad constituye 
uno	de	 los	aspectos	objeto	de	atención	de	 las	nuevas	constituciones	de	finales	de	
siglo XX – que serán analizadas ut Infra –. En ese contexto, resulta oportuno indicar 
la Observación General Nº 12 (2009), el derecho del niño a ser escuchado, que en su 
párrafo primero establece que:
[…] el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño es una dispo-
sición sin precedentes en un tratado de derechos humanos; apunta a la condición 
jurídica y social del niño, que, por un lado, carece de la plena autonomía del adulto 
pero, por el otro, es sujeto de derechos.
3.3. La incardinación de la infancia-adolescencia en el derecho constitucional
Hemos dicho ut supra que el reconocimiento y protección de los derechos de los 
niños es resultado del desarrollo de los derechos humanos, que en una cuarta línea de 
evolución	reveló	un	proceso	en	virtud	del	cual	se	calificó	como	relevantes	algunas	si-
tuaciones del genérico “hombre” o “ciudadano” que exigen un tratamiento especial. 
La idea de una mayor vinculación de los derechos a sus titulares como personas 
concretas,	en	la	especificidad	de	sus	diferentes	status sociales, determinó la incardi-
nación de la infancia-adolescencia en el derecho constitucional de la segunda mitad 
del siglo XX. Desde la fecha, prácticamente todas las Constituciones contienen un 
catálogo de derechos fundamentales sin hacer distinción alguna por motivos de sexo, 
raza, idioma, o religión, pues el simple hecho de ser persona, otorga la titularidad de 
derechos humanos con carácter universal. 
La incorporación en las Constituciones modernas del principio de interés supe-
rior eleva los derechos del niño a rango constitucional. La consideración de los ni-
ños, niñas y adolescentes como sujetos de la dignidad y el libre desarrollo de la 
personalidad estipula la consagración de un conjunto de garantías encaminadas a su 
protección. Finaliza así el proceso histórico-cultural que delineó la situación jurídica 
del menor de edad desde la centuria decimonónica hasta el ocaso del segundo mile-
nio. En palabras de Aláez “el último paso dado en este proceso evolutivo consiste en 
la constitucionalización de la posición jurídica del menor” (Aláez, 2003: 41).  
En el estudio de la regulación de los derechos de la infancia-adolescencia en el 
constitucionalismo	de	finales	de	siglo	XX	e	inicios	del	siguiente,	hemos	selecciona-
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do los textos que en el ámbito europeo14	reflejan	–	en	mayor	medida	–	el	proceso	de	
especificación	de	los	derechos	del	niño.	
La Constitución de Portugal de 197615 consagra la protección del niño por parte 
de la Sociedad y el Estado, mantiene el derecho y deber de los padres en la educación 
de	los	hijos,	y	señala	los	derechos	de	los	niños	en	el	ámbito	de	la	filiación.	En	ese	
sentido, protege el principio de la igualdad de los hijos y el derecho a la identidad 
de origen; reconoce el valor social de la maternidad en un artículo dedicado en ex-
clusivo a ésta y otorga dispensas pre y post natales a la madre. Es la Constitución 
portuguesa	el	mejor	reflejo	del	proceso	de	especificación	de	los	derechos	que	res-
pecto a la infancia y la adolescencia venía suscitándose al hilo del expansionismo 
constitucional y la incorporación de nuevos contenidos y sujetos. 
La	Constitución	Española	de	1978	confirma	el	aludido	proceso	de	vinculación	de	
los derechos humanos a sus titulares como personas concretas. En esa idea establece 
que: 
[…] los poderes públicos aseguran la protección integral de los hijos, iguales estos 
ante	la	ley	con	independencia	de	su	filiación,	y	de	las	madres,	cualquiera	que	sea	
su estado civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad. Los padres 
deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del ma-
trimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente pro-
ceda. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales 
que velan por sus derechos16.
El precepto anteriormente citado crea un marco jurídico de protección que incor-
pora los principios y normas del derecho internacional, y vincula a los poderes públi-
cos y a todas las instituciones relacionadas con la infancia y la adolescencia. Si bien 
la Constitución Española de 1931 proclamó por primera vez el principio de igualdad 
ante la ley y colocó a los hijos bajo la protección de los padres y del Estado, el texto 
de 1978 dio “el primer paso hacia el modelo del menor como sujeto de derechos con 
el reconocimiento de las garantías procesales y de los derechos substantivos a todos 
los españoles” (Picontó, 2007: 47).
En el ámbito latinoamericano, se escogieron dos grupos de países: aquellos que 
incorporan una ampliación en la ratio de derechos y en la carga ideológica a través 
de la inclusión de normas-principio en las Constituciones17 reformadas en los años 
ochenta; y los textos constitucionales que muestran la expansión de la democratiza-
ción en esa región, así como la existencia de varios casos de procesos constituyen-
tes18 en las últimas décadas.  
La Constitución de Honduras de 1982 consagra en el artículo 119 la obligación 
del Estado en la protección a la infancia: “Los niños gozarán de la protección previs-
ta en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. Nótese en el capítulo 
IV, la incorporación de los derechos sociales y culturales del niño: seguridad social, 
14 Portugal, 1976 y España, 1978.  
15 Los artículos 36. (4-6), 67 y 69 de la Constitución portuguesa. 
16 Artículo 39, incisos 2-4 de la Constitución española de 1978. 
17 Honduras, 1982; El Salvador, 1983; Guatemala, 1985; Nicaragua, 1987; Brasil, 1988; Colombia, 1991; Para-
guay, 1992; Perú, 1993. Se omite el análisis del texto chileno de 1980 porque éste carece de referencias relativas 
a los derechos de la infancia.   
18 Entre ellos destacan: Ecuador, 2008; Bolivia, 2009; Venezuela, 2009.
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educación, salud, alimentación, vivienda, educación, recreo, deportes. Esa concre-
ción	significó	un	avance	en	la	consideración	de	los	niños,	niñas	y	adolescentes	como	
sujeto de derechos. 
La Constitución salvadoreña de 1983 en el artículo 34 estipula el derecho del niño 
a vivir en condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo inte-
gral, para lo cual tendrá la protección del Estado, y regirá el principio de igualdad en 
la	filiación.	Por	su	parte,	la	Constitución	de	Guatemala	de	1985	protege	a	los	niños.	
En ese propósito, los artículos 50 y 51 establecen la igualdad de los hijos ante la ley, 
y la protección del Estado en lo relativo a la salud física, mental y moral de los me-
nores de edad, su derecho a la alimentación, salud, educación y seguridad. 
En el capítulo dedicado a “los derechos de la familia” (Artículos 70-79), la Cons-
titución de Nicaragua de 1987 garantiza la protección especial a la niñez y de todos 
los derechos que su condición requiere. De forma novedosa, introduce determinados 
principios	 en	 la	 regulación	 de	 las	 relaciones	 familiares	 y	 paterno-filiales,	 y	 en	 la	
protección especial al proceso de reproducción humana. El texto nicaragüense en la 
misma	línea	que	los	anteriores,	reconoce	el	principio	de	igualdad	en	la	filiación.	La	
última	reforma	realizada	al	mismo	–	en	el	año	2014	–	introdujo	leves	modificaciones	
a	los	temas	de	familia	vinculadas	a	su	definición,	a	la	especial	protección	de	la	niñez	
y a la plena vigencia de la Convención sobre los Derechos del Niño.
La Constitución de Brasil de 1988 inserta la regulación de los derechos del niño y 
el adolescente en el capítulo VII dedicado a la protección de la familia y los grupos 
vulnerables. En plena armonía a los principios de la Convención sobre los Derechos 
del Niño, el precepto 227 enuncia:
[…] el deber de la familia, la sociedad y del Estado de asegurar al niño y al adoles-
cente, con absoluta prioridad el derecho a la vida, a la salud, a la alimentación, a 
la educación, al ocio, a la profesionalización, a la cultura, a la dignidad, al respeto, 
a la libertad y a la convivencia familiar y comunitaria, además de protegerlos 
de toda forma de negligencia, discriminación, explotación, violencia, crueldad y 
opresión.
El proceso de constitucionalización del Derecho en Colombia “instauró una na-
turaleza y un contenido del Derecho de la Infancia y la Adolescencia coordinado 
con las normas del Derecho Internacional” (Alarcón, 2011: 370). Así, consagró la 
protección especial de los niños en razón al artículo 44 de la Constitución de 1991, 
en los siguientes términos: 
[…] son derechos fundamentales de los mismos [los niños] la vida, la integridad 
física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y 
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la 
educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. […] Goza-
rán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y 
en	los	Tratados	Internacionales	ratificados	por	Colombia.	La	familia,	la	sociedad	y	
el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desa-
rrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos […].
La Constitución de Paraguay, de 1992, enarbola en la norma jurídica 54 la obli-
gación de la familia, la sociedad y el Estado de garantizar al niño su desarrollo armó-
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nico e integral, así como el ejercicio pleno de sus derechos, protegiéndolo contra el 
abandono,	la	desnutrición,	la	violencia,	el	abuso,	el	tráfico	y	la	explotación.	El	texto	
de Perú, de 1993, en los artículos 4 y 6, regula la protección especial por parte de la 
comunidad y del Estado al niño, al adolescente, y a la madre. Introduce los términos 
de paternidad y maternidad responsables; prohíbe toda mención respecto al estado 
civil	de	los	padres	y	a	la	naturaleza	de	la	filiación	en	documentos	de	identidad.
La Constitución de Ecuador, de 2008, instituye en el artículo 44 el deber del Es-
tado, la sociedad y la familia de promover el desarrollo integral de las niñas, niños y 
adolescentes, y el ejercicio pleno de sus derechos conforme al principio del interés 
superior. La infancia-adolescencia tiene el derecho al desarrollo integral, entendido 
como proceso de crecimiento, maduración y de sus capacidades en un entorno fa-
miliar, escolar, y social adecuado. Este texto logra atemperarse a las nuevas tenden-
cias protectoras de la infancia, al introducir las nociones de autonomía progresiva 
y	calificar	el	desarrollo	 infantil	 como	proceso	de	crecimiento	y	maduración.	Vale	
significar	la	forma	pormenorizada	de	regulación	de	los	derechos	civiles	y	políticos	
del niño: derechos de la personalidad, a la ciudadanía, a la participación social, a 
fundar una familia, derechos sociales y culturales (educación, salud, cultura, deporte 
y recreación).
La Constitución de Bolivia, de 2009, en la misma línea que la ecuatoriana, regula 
en el artículo 58 la titularidad de derechos a niños, niñas y adolescentes y además los 
derechos	específicos	inherentes	a	su	proceso	de	desarrollo.	Entre	ellos	destacan:	el	
derecho a su desarrollo integral, el derecho a vivir y crecer en el seno de una familia, 
el	derecho	a	la	identidad	y	a	la	filiación,	y	de	participación.	La	Constitución	de	Ve-
nezuela de 2009, en una sección dedicada a los derechos de la niñez, adolescencia y 
juventud, introduce los conceptos de niño, niña y adolescente, a quienes reconoce la 
titularidad	de	derechos	específicos	inherentes	a	su	proceso	de	desarrollo.	De	forma	
similar al texto boliviano, regula los nuevos derechos del niño: el derecho a vivir y 
a	crecer	en	el	seno	de	su	familia	de	origen,	el	derecho	a	la	identidad	y	a	la	filiación.	
El artículo 60 establece el deber del Estado, la sociedad y la familia de garantizar la 
prioridad del interés superior de la niña, niño y adolescente, abarcador de la preemi-
nencia y satisfacción de sus derechos. 
Del estudio anterior, puede colegirse cómo los referidos textos constitucionalizan 
sectores del Derecho en los que levemente se percibía una incidencia constitucional 
(verbigracia,	la	protección	a	los	grupos	vulnerables,	entre	los	que	figuran	los	niños,	
niñas y adolescentes). Algunos aspectos del tratamiento de la infancia-adolescencia 
en	el	constitucionalismo	social	latinoamericano	se	reflejan	a	continuación:
1. Constitucionalización del principio de interés superior del niño: Colombia, 
Paraguay, Ecuador y Bolivia.
2. Localización de la normativización de la infancia-adolescencia en un capítu-
lo	o	sección	independiente	que	específica	los	derechos	del	niño:	Honduras,	
Ecuador, Bolivia; en un capítulo dedicado a la protección de los derechos 
de la familia y otros grupos vulnerables: Nicaragua, Brasil, Paraguay, Vene-
zuela; y en el ámbito de regulación de los derechos sociales en general: El 
Salvador, Guatemala, y Perú.
3.	 Consagración	del	principio	de	igualdad	de	los	hijos	en	la	filiación:	El	Salva-
dor, Honduras, Nicaragua, Colombia, Paraguay, Perú, Brasil, Ecuador, Boli-
via, y Venezuela.
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4. Distinción entre la infancia y la adolescencia como categorías sociales: Bra-
sil, Colombia, Ecuador, Bolivia y Venezuela.
5. Regulación de los nuevos derechos que incorpora la Convención sobre los de-
rechos del niño: Nicaragua, Colombia, Paraguay, Ecuador, Bolivia y Venezuela.
6. Incardinación de la protección internacional de la infancia y la adolescencia 
a través de la incorporación de la Convención sobre los derechos del niño: 
Nicaragua, Venezuela (expresa), Honduras y Colombia (tácita, en tanto re-
mite de forma genérica a la protección contenida en tratados o acuerdos in-
ternacionales).
4. Conclusiones
1. En el iter de la relación entre la infancia-adolescencia, el Estado y el Dere-
cho se aprecian diferentes etapas que evidencian el reconocimiento paulatino 
del status socio-jurídico de las personas menores de edad a lo largo de la 
historia. Durante la Antigüedad, la condición del niño estuvo vinculada a la 
filiación	o	a	la	pertenencia	del	hijo	a	la	familia.	A	finales	del	siglo	XVI	se	
construyó el concepto de niño desde un enfoque histórico-social; en el XVI-
II emergieron las primeras declaraciones de derechos que proclamaban los 
valores de igualdad y libertad para todos los seres humanos. Sin embargo, el 
paradigma de Estado liberal burgués excluyó los derechos de los niños que 
aparecieron con posterioridad en la medianía del siglo XX.
 
2. La evolución del derecho constitucional y de los distintos modelos de Cons-
titución condicionó el tratamiento jurídico a la infancia y la adolescencia en 
cada una de las fases de aquél. Durante el constitucionalismo clásico que 
edificó	una	noción	cerrada	de	Constitución,	los	intereses	del	niño	quedaron	
relegados al ámbito de regulación civil de la familia, y al de la capacidad de 
obrar en las relaciones jurídico-privadas.
3. En la centuria decimonónica, la minoría de edad recibió diferente considera-
ción en los ámbitos del derecho privado y el derecho público. Mientras que 
el primero amparó la general incapacidad de obrar del niño-propietario, el 
segundo presentó la esencia del Derecho como relación ciudadano-Estado 
que ponderó la noción del “menor no ciudadano”. 
 
4. En consecuencia, se instituyó el llamado “derecho de menores” de naturaleza 
estrictamente penal, y se impuso una cultura de la “compasión-represión” 
que a través de la creación de tribunales e institutos de menores procuraba 
regular la situación de la niñez excluida de las políticas sociales básicas bajo 
el supuesto manto de la doctrina de la situación irregular. Así, surgió el pri-
mer Tribunal de Menores en Illinois, Estados Unidos, en 1899 como modelo 
diferenciado de control socio-penal de los menores.
 
5. Ese acontecimiento instauró una nueva etapa en la relación entre la infan-
cia-adolescencia, el Estado y el Derecho, que armonizó con la apertura de 
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la	Constitución	al	 tejido	no	político	de	 la	 sociedad	y	 la	 configuración	del	
constitucionalismo social que señaló una somera y parca regulación de la 
condición jurídica de la infancia. 
6. La generalidad de los textos constitucionales de la primera mitad del siglo 
XX – en el ámbito europeo y latinoamericano – si bien introducen preceptos 
que disponen el deber de protección del menor por parte del Estado, la fami-
lia y la Sociedad, dicha regulación se sustentó en una concepción tutelar y 
asistencialista que situaba al niño como objeto de protección en la relación 
paterno-filial	y	no	como	sujeto	titular	de	derechos.
7. La revelación de los niños, niñas y adolescentes como grupo de personas que 
se encuentran en una situación de inferioridad y no están cubiertos por los 
genéricos derechos del hombre y el ciudadano, determinó la atribución de 
la titularidad de sus derechos en virtud del advenimiento de una cuarta línea 
evolutiva,	denominada	especificación,	que	modificó	el	modelo	inicial	de	los	
derechos humanos.
8. La evolución en el reconocimiento de los derechos del niño hay que analizar-
la en el contexto de la protección que el derecho internacional de derechos 
humanos otorgó a la infancia. En esa línea, la Declaración de Ginebra de 
1924	marcó	el	primer	antecedente,	cuyos	principios	fueron	perfilados	en	la	
Declaración de los Derechos del Niño de 1959, y adquirieron fuerza vincu-
lante en la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989.
9. La adopción de la Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviem-
bre de 1989 marcó el inicio de la última etapa en la relación infancia-ado-
lescencia,	Estado	y	Derecho.	Significó	la	máxima	expresión	en	el	reconoci-
miento	de	los	derechos	específicos	de	los	niños,	niñas	y	adolescentes,	y	la	
transformación de la “doctrina de la situación irregular del menor” a la “pro-
tección integral de la infancia y la adolescencia”. En ese último contexto, el 
interés superior del niño devino principio rector de contenido indeterminado 
que ha evolucionado conjuntamente al reconocimiento progresivo de los de-
rechos del niño.
10. El análisis histórico-jurídico revela una evolución paralela entre el perfec-
cionamiento de los instrumentos de protección de los derechos de los niños 
y las fases del derecho constitucional, que en las décadas recientes plantea 
un paradigma de Constitución que penetra en todos los ámbitos del Derecho. 
Por ello, se habla de sobre-interpretación de la Constitución y de constitucio-
nalización del Derecho: “de modo, que no hay un problema medianamente 
serio que no encuentre respuesta o, cuando menos, orientación de sentido en 
la Constitución” (Prieto, 2006: 209). La trascendencia social de la infancia 
y la adolescencia requirió la constitucionalización de sus derechos. Es ése el 
último paso en el iter evolutivo que determinó la incardinación de la infan-
cia-adolescencia en el derecho constitucional actual.
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